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I. Introduccion

A lo largo de la historia, siempre ha habido la figura de alguna perso-
na que participase como intermediario en la resolucién de algun conflicto.
Hoy en dia, esa figura se plasma en el papel del mediador y a su papel fun-
damental que realiza en los procedimientos de mediacién.

El origen de la mediacion no esta del todo claro pero ya en derecho ro-
mano podemos encontrar, con la instituciéon del consilium domesticum, y su
funcién como 6rgano consultivo la funcién de mediar a la hora de resolver
cualquier controversia surgida en el seno de una familia romana. Posterior-
mente, debido a que nuestro sistema juridico pertenece al ius civile, pode-
mos encontrar el procedimiento de mediacion regulado en nuestro ordena-
miento juridico.

Asi, en paises orientales, como puede ser el caso de China, podemos ver
que también se aprecia la existencia de esta institucion pero destaca que en él
participa la poblacién de forma directa, a través de los comités de mediacién
popular. Siya en derecho romano podemos ver que el proceso de mediacién
se llevaba a cabo en el seno de la familia, para garantizar la privacidad y que
no saliese cierta informacién a la esfera publica, en el seno de la sociedad chi-
na, es el propio pueblo el que participa en ese procedimiento de mediacion.

A lo largo de las siguientes lineas, abordaremos de forma sucinta, las
principales caracteristicas de cada uno de los tipos de mediacidn existentes,
desde el punto de vista del derecho romano para centrarnos, posteriormen-
te, en la mediacion popular surgida en la Republica Popular de China.

I1. Antecedentes histdricos de 1a mediacion

Es dificil situar el origen de la mediacion a lo largo de la historia, ya que
en las civilizaciones mas antiguas, como la egipcia o la griega, ya se encon-
traron pruebas de la existencia de mecanismos extrajudiciales para la re-
solucidén de conflictos. Sin embargo, debido a la proximidad de nuestro de-
recho con el Derecho Romay, al ser nuestro sistema juridico perteneciente
al ius civile, podemos hablar de un origen directo de la mediacién en una
institucion propia del derecho romano, que es el consilium domesticum.

Dentro del dmbito familiar romano, existe unainstitucién cuya existencia
cuenta con el apoyo de la mayor parte de la doctrina romanistica, se trata del
consilium domesticum o tribunal doméstico, aunque su ambito competencial
dista mucho de ser un tema pacifico en la doctrina. Su d&mbito de actuacién
estd delimitado puesto que solo puede juzgar a aquellas personas que se en-
cuentran bajo la patria potestad de su paterfamilias correspondiente, siendo
como una especie de érgano que complementa la autoridad del paterfamilias
dentro de su grupo familiar correspondiente (BRAVO BOSCH, 2011).
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En cuanto a la naturaleza de este tribunal, no esta del todo claro, si-
guiendo un estudio minucioso de las fuentes existentes, si en realidad se
trataba de un tribunal de jurisdiccién penal o civil, por lo que llegar a en-
tender la auténtica finalidad, asi como el funcionamiento de este tribunal
doméstico, se hace todavia més controvertido (BRAVO BOSCH, 2017).

Conrespecto a la forma de hacer referencia a tal institucion, en las fuen-
tes examinadas no hemos encontrado una forma tinica de citarlo, lo que no
nos ayuda afirmar con certeza que tal institucién realmente existi6: “E fin
troppo chiaro che manca ogni riferimento per poter classificare questa pre-
tesa “giurisdizione”(la quale si applicherebbe solo alle persone in potestae)
come giurisdizione civile o come giurisdizione criminale ed & anche chiaro
come non possa in alcun modo considerare come pronunzia di verba legit-
tima, né come dichiarazione di norma applicabile alla specie, ne come sta-
tuizione discrezionale del diritto da parte di un organo imparziale e nem-
meno come espressione di imperium” (VOLTERRA, 1948, p. 130).

Entre los términos utilizados al respecto, podemos destacar el de do-
mestici magistratus, el cual aparece en un fragmento de la obra de Séneca,
concretamente en De benef. 3.11.2:

Deinde alia condicio parentium est, qui beneficia, quibus dederunt,
dant nihilo minus daturique sunt, nec est periculum, ne dedisse ipsos
mentiantur; in ceteris quaeri debet, non tantum an receperint, sed an
dederint, horum in confesso merita sunt, et, quia utile est iuventuti regi,
inposuimus illi quasi domesticos magistratus, sub quorum custodia con-
tineretur.

O también hacen referencia a un disceptator domesticus, como es el caso
de Cicerdn, en Pro Caec. 2.6:

Quod quoniam iam in consuetudinem venit et id viri boni vestri simi-
les in iudicando faciunt, reprehendendum fortasse minus, querendum
vero magis etiam videtur, ideo quod omnia iudicia aut distrahendarum
controversiarum aut puniendorum maleficiorum causa reperta sunt,
quorum alterum levius est, propterea quod et minus laedit et persaepe
disceptatore domestico diiudicatur, alterum est vehementissimum, quod
et ad graviores res pertinet et non honorariam operam amici, sed severi-
tatem iudicis ac vim requirit.

Por tltimo, también se emplea el término domesticum iudicium parare-
ferirnos a este consejo familiar, este es el caso de Séneca, en Contr. 2.3.18:

Cestius ac figura declamavit ut rogaret patrem, tamquam (non) exoratus
esset raptae pater; deinde ad hanc sententiam transit: numquid peiorem
causam habeo, si apud alterum iudicem vici? Eadem figura declamavit
et Hispo Romanis, sed transit mollius: scio quid respondere possit mihi:
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facile est domestico iudicio satis facere; videro de te, cum ad raptae pa-
trem veneris.

Ciceron, in L. Pisonem. 40:

Ad horum omnium iudicia tot atque tanta domesticum iudicium accessit
sententiae damnationis tuae, occultus adventus, furtivum iter per Ita-
liam, introitus in urbem desertus ab amicis, nullae ad senatum e pro-
vincia litterae, nulla ex trinis aestivis gratulatio, nulla triumphi mentio;
non modo quid gesseris sed ne quibus in locis quidem fueris dicere audes .

Y, por ultimo, Tertuliano, en Apologeticum, 1.1:

Si denique, quod proxime accidit domesticis iudiciis, nimis operata infes-
tatio sectae huius os obstruit defensioni: liceat veritati...ad aures vestras
pervenire.

Lo que si tenemos claro es que se trataba de un érgano colectivo, como
una proyecciéon que buscaba justificar en el &mbito social, cualquier tipo
de acto por parte del paterfamilias, cuando ejercia uno de sus poderes en
situaciones y casos de gravedad. Lo que no han clarificado los diferentes
estudios de las fuentes llevados a cabo hasta el momento, es si la potestad
jurisdiccional del paterfamilias excluye, de manera automatica, la celebra-
cién de cualquier tipo de iudicium publicum (BRAVO BOSCH, 2017).

Los destinatarios del dictamen proporcionado por el iudicium domes-
ticum van a ser, en todo caso, los filii familias, puesto que, por ejemplo, un
esclavo, no se encuentra sometido a la patria potestas sino a la dominica po-
testas de su amo correspondiente, por lo que, en ningin caso, forman parte
del entorno familiar.

Los filii familias tienen un parentesco civil con su respectivo paterfa-
milias y por eso el consilium domesticum puede ejercer su potestad juris-
diccional sobre ellos. Recordemos que en la antigua Roma, el parentesco
que realmente era vélido era el civil y no el natural, puesto que con el civil
se formaba la familia agnaticia. En este sentido, el padre natural no ten-
dria ningtn tipo de poder sobre sus hijos; no obstante, en algunos casos
excepcionales, el padre natural es el encargado de juzgar a su propio hijo.
Esta intervencion se llevaba a cabo mediante una delegacién senatorial que
autorizaba al padre natural ejercer dicha jurisdiccion.

Podemos tomar como ejemplo el caso de Décimo Junio Silano, cuyo
padre natural, Tito Manlio Torquato, lo juzga por el delito de crimen repe-
tundarum. Para ello, nos hacemos eco de un fragmento de la obra de Va-
lerio Maximo, en donde narra unos hechos que sucedieron en el afio 140
a.C. cuando el pretor Décimo Junio Silano, fue acusado ante el Senado por
un delito de crimen repetundarum. Ante estos hechos, el padre del pretor,
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Tito Manlio Torquiato, solicité al Senado la potestad para poder juzgar a su
propio hijo, la cual le fue concedida. El hecho de que el pater naturalis nece-
sitase esa autorizacion del Senado para poder enjuiciar a su propio hijo, nos
ayuda a esclarecer el ambito de actuacion del paterfamiliasy del consilium
domesticum ala hora de perseguir un hecho en el &mbito privado sin inter-
ferir, en ningtin momento, en el iudicium publicum que se tendria que llevar
a cabo para enjuiciar este tipo de delitos graves (BAUMAN, 1984).

La existencia de esta institucion siempre ha estado llena de controversias
por parte de la doctrina, puesto que unos defienden la existencia del mismo
(BONFANTE, 1925; RUSSO RUGGERI, 2010; WATSON, 1975), mientras que
otros muestran su total rechazo ante tal posibilidad (DONADIO, 2012).

También se ha cuestionado de forma fehaciente el hecho de que un pa-
dre natural, mediante la autorizacién otorgada por el Senado al respecto,
pudiese enjuiciar a su propio hijo sobre el que ya no ejercia ningtin tipo de
poder, puesto que no formaba parte de su familia agnaticia, formada por el
parentesco civil, el realmente importante para el derecho romano.

Debemos destacar la obra de BONFANTE, en relaciéon a su teoria poli-
tica de la familia, que hemos expuesto con anterioridad, puesto que afirma
la existencia de ese tribunal doméstico y equipara su funcionamiento a la
soberania de un Estado (BONFANTE, 1925). Este autor defiende que el con-
silium domesticum es un 6rgano con una jurisdiccién propiamente dicha,
que funciona paralelamente a la publica, pero en un dmbito privado.

Sin embargo, algunos autores no comparten la vision de BONFANTE
acerca de la existencia de esta institucién “doméstica” dotada de una natu-
raleza jurisdiccional propia. Entre ellos, siendo uno de los autores que mas
ha criticado la existencia del consilium domesticum, posiciondndose asi, a
favor de una potestad jurisdiccional por parte de un pater naturalis ha sido
VOLTERRA, insistiendo, ademads, que la intervencion del paterfamilias no
supone ningun obstaculo para la celebracién de un juicio publico ni para
cualquier labor que tuviese que llevar a cabo el Senado. Este autor, no s6lo
critica la finalidad y el funcionamiento del consilium domesticum, sino que
también pone de manifiesto que esa doctrina que defiende la existencia de
lainstitucion, nisiquiera se ha encargado de aclarar la terminologia referen-
te a ella, como consilium, iudicium o simplemente el término domesticum.
VOLTERRA afirma que la potestad del paterfamilias no es una jurisdiccién
propiamente dicha, por lo que la finalidad complementaria del consilium
domesticum, de la potestad del paterfamilias, carece de naturaleza jurisdic-
cional también:

“L'episodio remonta al 140 a.C. e sia nella versione liviana, sia in que-
llaimmaginosa di Valerio Massimo, probabilmente costruita sulla pri-
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ma, dimostra anche esso la mancanza di ogni giurisdizione familiare”
(VOLTERRA, 1948, p.141).

“La verita e che nel campo della famiglia romana € erroneo parlare di
giurisdizione del paterfamilias. Lattivita di questo rispetto al sottopos-
to non puo affatto considerarsi né come una giurisdizione interna del
gruppo famigliare, né come espressione del potere giurisdizionale de-
llo Stato. Essa non consiste né in attuazione della legge, né in un ren-
dere giustizia nel caso concreto, né si esprime in un atto processuale.
[...] “La condanna, invece data dal padre, appare essere una manifesta-
zione della patria potestas, un atto di esclusiva iniziativa del pater, non
gia l'applicazione obbligatoria di un munus o di un ufficio pubblico a
questo spettante, € chiaro que Livio usa qui la terminologia, iudicium
publicum, iudicium domesticum” (VOLTERRA, 1948, p. 107)“

Debido a la falta de claridad en torno a dicha institucién por parte de
las fuentes juridicas y literarias existentes, unido esto a los numerables tér-
minos vistos con los que designaba al consilium domesticum, nos es difi-
cil definir, con exactitud la composicién y finalidad del mismo: “Il termine
consilium, che se etimologicamente deriva da consulere, consultare, sembra
indicasse anzitutto il luogo ove si deliberava, poi il corpo delle persone in
esso riunite e solo per traslato laluid faciendi aut non faciendi excogitata
ratio. Testimonianza di quest’esistenza si hanno anche, per ogni periodo,
nel campo familiare, in ordine a decisioni del paterfamilias prese dopo aver
consultato un consilium di parenti o di amici” (ORESTANO,1981, p. 222).

No cabe duda que la autoridad del paterfamilias sobre todos los miem-
bros que estdn bajo su patria potestad es irrefutable, pero nos cuesta creer
y sobre todo, defender, que el tribunal familiar tuviese una funcién com-
plementaria de la autoridad del paterfamilias. En todas las fuentes consul-
tadas, la figura central sobre la que pivota la familia es el paterfamiliasy en
muy pocas se menciona a este consilium domesticum, por ello, creemos que
la funcién del mismo era puramente consultiva, de apoyo a la institucién de
la familia y cuyo &mbito de actuacién no debia traspasar la misma.

Esa naturaleza consultiva del iudicium domesticum nos viene de la de-
nominacion que recibe en algunos casos como consilium domesticum, dan-
do a entender que se trata de un 6rgano asesor, consultivo, de la familia, es
decir, un “consejo”(1) cuya finalidad principal seria la de defender y apoyar

(1) vOCJ, P, “L'esame di coscienza di uno storico e i problema del pit antico sviluppo
costituzionale romano”, en RISG 2, 1948, p. 125: “Come motivi del conservarsi nel vigore
della patria potestas, pur quando la civitas ha un compiuto ordinamento penale, posso-
no pensarsii seguenti: da un lato il desiderio del pater di sottrarre il filius alla umiliazione
della pena pubblica e anche, di mostrare il proprio lealismo verso la civitas; dall’altro, in
quest’ultima, lo scarso interesse di diminuire un’autorita, che si esplica anche in suo favore.
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las decisiones del paterfamilias, médxima autoridad de la instituciéon fami-
liar y asi, respetar siempre los mores maiorum: “Come motivi del conser-
varsi nel vigore della patria potestas, pur quando la civitas ha un compiuto
ordinamento penale, possono pensarsi i seguenti: da un lato il desiderio del
pater di sottrarre il filius alla umiliazione della pena pubblica e anche, di
mostrare il proprio lealismo verso la civitas; dall’altro, in quest’ultima, lo
scarso interesse di diminuire un’autorita, che si esplica anche in suo favore.
In eta storica la giustizia paterna si esercita con le pil1 gravi sanzioni in casi
ove lo Stato stesso potrebbe intervenire: si ha quindi una intelligente appli-
cazione di un istituto arcaico” (VOCI, 1948, p. 125).

Creemos que, estarifamos ante un 6rgano meramente consultivo que, en
ningun caso, se podria equiparar a un tribunal convencional puesto que su
ambito de actuacién no abarcaria mas all4 del &mbito estrictamente fami-
liar y que se convocaba en asuntos de extrema gravedad (BRAVO BOSCH,
2017).

En cierta medida, guarda una cierta semejanza con la mediacion civil
pero se circunscribe al dmbito estrictamente familiar. Mediante la convo-
catoria de este consejo, lo que se pretende es mediar, evitar un juicio ex-
terno a la familia, que genere opinidn negativa fuera de ella: “Tanto con la
mediacién como con el consilium domesticum se pretende resolver todos los
conflictos planteados en el niicleo familiar sin la necesidad de que trascien-
da mas alla de lo estrictamente necesario, quedando todo ello dentro del
entorno familiar” (GONZALEZ FERNANDEZ, 2023, p. 30).

Mediante la mediacién familiar extrajudicial, como con la convocato-
ria del consilium domesticum, lo que se pretende es resolver, de una forma
eficiente, las controversias dentro de una misma unidad familiar, sin que
en ningin momento intervenga un tercero, es decir, de un juez o cualquier
poder publico.

A pesar de que se tratan de dos instituciones semejantes, también exis-
ten algunas diferencias. Mientras que en el consilium domesticum la reso-
lucién del conflicto queda, exclusivamente, en manos del paterfamilias,
con la mediacidn, no ocurre asi, ya que se nombra a un mediador y la toma
de decisiones corresponde a las partes intervinientes en el proceso: “El eje
central de la Mediacion Familiar es el mediador, actividad que puede ser
desarrollada tanto por persona fisica como por persona juridica, de caracter
publico o privado. [...] En todo caso la Mediacién Familiar ha de ser dirigida
por un mediador que ostente titulacion universitaria en las carreras de De-
recho, Psicologia, Trabajo Social u otras Ciencias Socialesy estar inscrito en

In eta storica la giustizia paterna si esercita con le pit1 gravi sanzioni in casi ove lo Stato stes-
so potrebbe intervenire: si ha quindi una intelligente applicazione di un istituto arcaico”.
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sus respectivos colegios profesionales, en su caso. Ademads, deberd acreditar
una formacion especifica en Mediacién Familiar con los requisitos que re-
glamentariamente se establezcan, asi como estar inscrito en el Registro Pu-
blico de Mediadores Familiares de la Comunidad Auténoma de Canarias”
(VALLEJO PEREZ, 2019, p. 68).

El consilium domesticum es un antecedente de la mediacién debido a
su finalidad, ya que se pretendia evitar problemas mas graves dentro de la
institucion familiar y evitar que saltasen a la esfera publica, preservando asi
el honor de la familia y de todos sus miembros.

II1. Naturaleza y principios de la mediacidon

Como dijimos con anterioridad, la mediacion es una institucién presen-
te en nuestro ordenamiento juridico espanol pero que tiene su origen en el
derecho romano. Es dificil definirla, debido a su carécter interdisciplinar,
lo que, dependiendo de la profesion del que formula el concepto de me-
diacion, se puede definir de una forma u otra. Nosotros, como juristas, nos
ceniremos a su concepto desde la perspectiva juridica y su empleo como
instrumento de resolucién de conflictos.

El término mediacién, proviene del adjetivo latino medius-a-um, em-
pleado ya en la Roma imperial para referirse a aquellas personas que se
ofrecian para establecer la paz entre las partes de un conflicto, es decir, ya
tenia la acepcién de “mediador, medianero, negociador” (BRAVO BOSCH,
2012).

No obstante, la mediacién coge un gran impulso en Estados Unidos tras
la crisis de 1929. A partir de ahi, surge como instrumento para la resolucion
de conflictos laborales y se extiende a otros &mbitos juridicos. En los afios 60
y 10 es tal el auge de este nuevo método que comienza a teorizarse e implan-
tarse como una via alternativa a la judicial, parala solucién de controversias.
La convulsa situacion histérica y social de EE.UU., durante esas décadas,
propiciaron la bisqueda de métodos alternativos, a la via judicial, parala so-
lucién de conflictos: “Efectivamente, esas décadas fueron bastante convul-
sas en los Estados Unidos de América, ya que una serie de fendmenos histori-
cosy sociales, tales como las protestas en las Universidades, la tensién entre
las distintas comunidades interraciales, la repulsa a la guerra de Vietnam,
la lucha por los derechos de la mujer y el aumento del niimero de divorcios,
provocaron un importante incremento de la conflictividad, y como conse-
cuencia, laimposibilidad, por parte de las autoridades, de ofrecer soluciones
adecuadas a dichos conflictos, sin olvidar que algunos de estos colectivos no
tenian un acceso fcil al sistema judicial, por suponer un alto coste econo6-
mico, o no tenian confianza alguna en él. Todo ello propicié la busqueda de
soluciones fuera de los tribunales” (VALLEJO PEREZ, 2018, p. 153).
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Con todo ello, nacen asi los métodos ADR [Alternative Dispute Resolu-
tions], también denominados MASC (Métodos Alternativos de Resolucion
de Conflictos y, en especial, la mediaciéon (GONZALEZ FERNANDEZ, 2023;
Ibid., 2022).

Se comienza a emplear en varios contextos, como para solucionar con-
flictos vecinales, raciales o, incluso, sociales. Posteriormente, se extiende su
uso para resolver disputas matrimoniales, asi como las consecuencias deri-
vadas de ellas. Se empezd a utilizar en el ambito de los conflictos familiares
y se comprobo que resultaba un método bastante eficaz para la resolucion
de controversias, ademas de rdpido y de bajo coste. Ademas, las partes del
proceso habian resuelto su conflicto con un alto grado de satisfaccién, por
lo que, a partir de ahi, se comprobé que los métodos ADR resultaban una
forma eficaz pararesolver disputas, sin acceder a la via judicial, evitando asi
también el colapso de la misma (BARONA VILAR, 1999).

A partir de los anos 70, se comenzaron a utilizar en Europa los méto-
dos ADR, como una opcién antes de iniciar un proceso judicial. El pais pre-
cursor fue Reino Unido y, posteriormente, se extendi6 su uso por el viejo
continente. Posteriormente, se comenzaron a utilizar también en el orden
jurisdiccional penal, en Austria, Alemania o Francia. La utilizacién de los
ADR se fue afianzando poco a poco en los diversos ordenamientos juridicos
europeos debido a su gran efectividad para la resolucion de conflictos.

Los métodos ADR se han desarrollado de una forma mas profunda en
los paises con un sistema de common law, ya que en esos ordenamientos
juridicos al ser més flexibles y practicos a la hora de establecer acuerdos, las
férmulas de los métodos ADR ya se contemplan en cualquier proceso judi-
cial. En los paises donde predomina el Civil Law (CUADRADO GAMARRA,
2005), como el nuestro, la autoridad judicial es muy importante por lo que
el desarrollo y evolucién de los métodos ADR no es tan importante como en
paises de common law (GONZALEZ FERNANDEZ, 2023; CHONG, & MO-
HAMAD ZIN, 2012; POSNER, 1986; SHAMIR, 2016).

Los métodos autocompositivos de resolucion de conflictos, entre ellos
la mediacion, se caracterizan por ser métodos flexibles que permiten a las
partes acudir a ellos para la resolucion de conflictos. El procedimiento de
mediacion consiste en una sucesion flexible de actos, siempre dentro del
marco legislativo que indica los requisitos minimos que hay que cumplir
pero cuyo papel principal es el del mediador quien se encarga de dar la
direccidn correcta para alcanzar acuerdos libres, duraderos, que satisfa-
gan a todos (TORRE DELGADILLO, & SOLIS DELGADILLO, 2018; RODRI-
GUEZ-DOMINGUEZ, & ROUSTAN, 2015; GALVAN, & JIMENEZ, 2014; VA-
LLEJO PEREZ, 2018).
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A diferencia de los procesos judiciales, cuyas fases estdn reguladas mi-
nuciosamente en la legislacion, la forma en el procedimiento de mediacién
no es tan relevante como en un procedimiento judicial, por ello decimos
que se trata de un procedimiento m4s flexible que el judicial.

La oralidad, a lo largo del procedimiento de mediacidn, es primordial,
ya que se trata de una actuacion oral que se desarrolla en una sucesion de
encuentros entre las partes y el mediador. Esta oralidad del procedimien-
to hace que entren en juego dos principios fundamentales, la inmediacién
y la concentracidn. El principio de inmediacidén lleva consigo que las ac-
tuaciones tienen lugar delante del mediador, por lo que las partes tienen
acceso directo al procedimiento en todo momento. En lo que respecta a la
concentracion, esto conlleva que el procedimiento se celebra en una serie
de sesiones presenciales, que se pueden ir adaptando en cada momento, de-
pendiendo de cada procedimiento y de las partes, adaptdndolas al contexto
necesario (VALLEJO PEREZ, 2018; ELICABE-URRIOL, 2009).

El procedimiento de mediacién es un procedimiento estructurado, su-
jeto a una serie de principios generales y propios de los que hablaremos a
continuacion.

El primero de esos principios, es el de voluntariedad y libre disposicion.
este principio constituye la base de todo el procedimiento de mediaciény es
una caracteristica intrinseca del mismo Esta voluntariedad, por las partes
del procedimiento, debe darse tanto el momento de someter la controversia
amediacion a lo largo de todo el procedimiento como a la hora de alcanzar
un acuerdo entre las partes, el cual, ha de ser también voluntario. Sin em-
bargo, no solo las partes estdn sujetas a este principio sino que también se
aplica al mediador ya que es libre, con caracter previo, para valorar el con-
flicto y decidir si lo acepta 0 no (SERRANO GOMEZ, 2012).

El segundo principio que debemos tener en cuenta es el caracter per-
sonalisimo de la mediacion. Es un principio esencial y clasico de la media-
cién ya que afecta tanto al mediador como a las partes. En lo que respecta
al mediador, le afecta en el sentido de que tiene que asistir a las sesiones
de mediacién sin delegar esa accién en ninguna otra persona, aunque hay
situaciones en las que si cabe esa opcion pero previo consentimiento por
ambas partes del procedimiento. En cuanto a las partes, éstas han de actuar
por si mismas, por lo que no pueden ser, en ningtin momento defendidas o
representadas por abogado o procurador, es decir, acuden y siguen el proce-
so de mediacién por si mismas (GARCIA VILLALUENGA, 2006).

La obligacion de confidencialidad es otro principio presente en todo
procedimiento de mediacién. Los datos que se proporcionan o con los que
se trabajan, a lo largo del procedimiento, deben quedar en secreto. Con ello
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se pretende crear un ambiente de confianza entre las partes, para que pue-
dan expresar libremente y sin miedo sus preocupaciones, necesidades, e
intereses (PILLADO GONZALEZ, 2017).

El principio de buena fe también es importante en todo procedimiento
de mediacién. cada una de las partes debe tener la voluntariedad de dar
a conocer sus necesidades y sus diferentes puntos de vista, para lograr un
acuerdo que sea satisfactorio para ambos. Este principio estd presente en
todo el proceso, no solo en las partes, sino también a través del mediador, ya
que el objetivo final es conseguir una solucion a la controversia en cuestion,
acercando las diferentes posturas de cada una de las partes.

El respeto mutuo entre las partes es una cuestion clave en todas las fases
del proceso mediador. Es una prolongacion del principio de buena fe, antes
mencionado. Durante el procedimiento de mediacidn, las partes se com-
prometen a no interponerse acciones judiciales o extrajudiciales, a colabo-
rar en el proceso, a apoyar la labor del mediador para lograr ese acuerdo
final, que satisfaga a todas las partes del procedimiento.

Aparte de la importancia de los principios de buena fe y del respeto
mutuo entre las partes, debemos tener en cuenta, que la flexibilidad debe
imperar a lo largo de todo el proceso: “Esto se traduce en la necesidad de
adaptarse a las circunstancias de cada caso concreto, presentandose como
una caracteristica o principio fundamental en la mediacion. Frente a otros
métodos de resolucién de conflictos, como el proceso o arbitraje, la media-
cion se presenta como un procedimiento menos formalista, no sujeta a nor-
mas prefijadas, primando la voluntad de las partes y del mediador en todo
momento” (GONZALEZ FERNANDEZ, 2023, p.110 y ss.).

Con la promulgacién de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles., se ha aprovechado a introducir los medios
técnicos en el proceso de mediacion y asi se recoge en su articulo 24. En
él, se da entrada a esta modalidad de actuacién por medios electrénicos:
“En el contexto de la UE, existe un interés institucional por promover el
desarrollo de los medios electronicos en las disputas, sobre todo poniendo
especial énfasis en el ambito relacionado con el consumao. [...| En este sen-
tido, se ha desarrollado un nuevo marco europeo de ADR y ODR (Online
Dispute Resolution) en materia de consumo a raiz de la promulgacion de la
Directiva 2013/11/UE del Parlamento y el Consejo, de 21 de mayo de 201316
y del Reglamento (UE) N° 524/2013, ya que ha supuesto dar un paso mas en
la introduccién de las TIC en la gestion y resolucion de los conflictos. Asi,
ambas normativas comparten como objetivo principal: contribuir, a través
de un alto nivel de proteccion del consumidor, al buen funcionamiento del
mercado interior; la Directiva 2013/11/UE, garantizando a los consumido-
res la posibilidad de presentar reclamaciones contra los comerciantes ante
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entidades que ofrezcan procedimientos ADR independientes, imparciales
y transparentes (art. 1 de la directiva); y el Reglamento (UE) n° 524/2013,
ofreciendo la posibilidad de hacerlo en linea, mediante una plataforma eu-
ropea de resolucion de litigios on line que facilite la resolucion extrajudicial,
evitando hacer frente a largos y costosos tramites judiciales, especialmente
los derivados de compras transfronterizas on line. En los primeros meses
de 2015 se llevara a cabo un ensayo de la funcionalidad técnica y la usabi-
lidad de esta plataforma de resolucion de litigios en linea y del formulario
de reclamacion, que haré la Comisién junto con expertos de los Estados y
representantes de los consumidores y de los comerciantes” (LAZARO GUI-
LLAMON, & ZAMORA MANZANO, 2015, p. 7 y ss.).

El principal beneficio de la mediacién es que consiste en un método me-
diante el cual las partes exponen sus necesidades, intereses y pretensiones
para solventar sus dificultades, ayudadas por una tercera persona, el me-
diador, que es el que intenta acercar y comunicar a las partes entre si, para
lograr un acuerdo eficaz para todos. Todo ello contribuye a solucionar la
controversia al margen de la via judicial, al ser complementario de la mis-
ma, menos costoso y rapido.

IV. Evolucion de la mediacion en China

La mediacién [JEf# tidoji¢] se ha ido instaurando, como método de re-
solucién de conflictos, en China a lo largo del s. XX. Tras la creacién de la
Republica Popular de China, en 1949, el gobierno aposté por la mediacién
como principal instrumento para la solucién de conflictos [Ef## /9= Tido-
ji¢ wéi zhu]. Durante esta época, el gobierno impuls6 un sistema de media-
cién a todos los niveles de la sociedad, por lo que la poblacion terminé acep-
tandola.

Posteriormente, y hasta los anos 80, la mediacién fue un sistema muy
elogiado y con buenos resultados. Este sistema se basé en la formacion de
unos comités de mediacion populares establecidos, principalmente, en la
sociedad de base. Con la participacion de la sociedad directamente en la
resolucion de sus conflictos, se logré que fuese el pueblo el que resolviese
esos conflictos, sin tener que acceder a la via judicial.

Ya afinales de los afios 70, con la muerte de Maoy el fin de la Revolucién
Cultural, China comienza un periodo de grandes reformas y apertura. Con
todo ello, el poder del estado se alejo bastante de la sociedad china, dej6 de
apoyarla de una forma tan directa, ya que con el gobierno de Mao, el pueblo
era el centro de la nacion y todas las politicas giraban en torno a él, y esto
también afect6 al sistema de mediacién. La poblacién ya no veia garantiza-
da la solucidn de sus conflictos mediante un procedimiento de mediacion,
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por lo que rechazaban esta via y accedian directamente a la via judicial.
Todo ello llevo a que los juzgados y tribunales tuviesen que hacer frente a un
gran numero de demandas y, ante esta nueva situacion y colapso de la via
judicial, el gobierno decidié tomar cartas en el asunto.

Asi, y ante este incremento de controversias y la necesidad de su resolu-
cién, nace el movimiento llamado Gran Mediacién [K &% Da ti4oji€]. Con
este procedimiento, se busca proceder a una mediacidon cuando el proce-
dimiento judicial ya se ha iniciado, pudiendo llevarse a cabo en cualquier
etapa de la mediacion, por instancia de las partes o bien por el propio juez.

En la actualidad, y sobre todo a partir del afio 2010, en China se ha prio-
rizado por los procedimientos de mediacién extrajudiciales, en los que se
lleva a cabo un sistema colaborativo de solucién de controversias, con una
mediacion de personas, administrativa, comercial e, incluso, con los 6rga-
nos judiciales. Sin embargo, y a pesar de que se ha fomentado més este tipo
de mediacidn, el cumplimiento de su acuerdo no se puede garantizar de
igual forma que un acuerdo firmado por via judicial. Por ello, y para garan-
tizar el cumplimiento de ese acuerdo, la Ley de Procedimiento Civil de Chi-
na, promulgada en el afio 2012, establece que los tribunales pueden emitir
un fallo para confirmar la validez del acuerdo de conciliacidn, establecido
previamente por las partes, y que asi pueda ser ejecutado por la via judi-
cial(2). En la actualidad, existen cuatro tipos de mediacién en China, de los
que hablaremos brevemente en las proximas lineas para centrarnos, poste-
riormente en la més importante de ellas, la mediacion popular.

La primera de ellas es la mediacion intrajudicial y es la que se realiza en
medio de un procedimiento judicial. La mayoria de los casos que se resuel-
ven en ella son asuntos civiles, aunque laley también establece que se pueda
realizarlamediacién tanto en asuntos penales como administrativos. Como
dijimos con anterioridad, puede llevarse a cabo a lo largo de cualquier fase
del procedimientoy esta recogida en la Ley de Procedimiento Civil de la Re-
publica Popular de China. Este tipo de mediacién se realiza ante un juez, si
bien forma parte del propio procedimiento judicial. Una vez que las partes
llegan a un acuerdo, el tribunal realiza un acuerdo de conciliaciéon VAR B
que, al igual que el fallo judicial, puede ser ejecutado por el tribunal. Desde
el ano 2016 se ha intentado separar el procedimiento de mediacion del ju-
dicial y, para ello, se ha establecido un mecanismo para vincular el litigio
judicial con el procedimiento de mediacién [JFiA 5 1af# X31% H1H Susong
yu tidoji¢ duijie jizhi]. Asi, el tribunal asigna el caso a un mediador el cual

(2) Ley de Enjuiciamiento Civil [FEZFFi4 i% Minshi stisong fi], de 9 de abril de 1991, ar-
ticulos 194y 195.
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se encarga de dirigir el procedimiento de mediacion, desvinculando de esa
actividad al propio juez.

El segundo tipo de mediacién que podemos mencionar es la media-
ci6on administrativa, que se realiza cuando se intenta resolver disputas por
el personal de un 6rgano administrativo o bien de una institucién cuya fi-
nalidad es la resolucién de controversias. Ademads, también existe una me-
diacion de consumidores, a través de las asociaciones de consumidores u
otras organizaciones destinadas a la proteccién de los mismos. La finalidad
de este tipo de mediacién es la proteccién del consumidor y lograr acuer-
dos entre los propios consumidores y las empresas. Este tipo de mediacion,
también se conoce como “mediacién oficial” y tiene su origen en la dinastia
Qin cuando los funcionarios de alto rango tenian competencia para mediar
disputas entre la poblacion. El territorio chino, por aquel entonces, se en-
contraba dividido en divisiones administrativas, denominadas & [Xiang|y
estos, a su vez, en otras unidades administrativas menores que consistian
en un numero determinado de casas (Z [ting] o B [1i]). Era ah{ donde estos
funcionarios ejercian sus labores mediadoras entre la poblacién (HILMER,
2009).

La mediacion administrativa era diferente a la privada, ya que era lleva-
da por oficiales o funcionarios de la administracién. Sin embargo, la priva-
da, eradirigida por miembros del grupo familiar. También se diferencian en
que la mediacién privada se rige por normas civiles, morales y, sobre todo,
por la costumbre, presente en casi todos los aspectos de la vida diaria de la
sociedad china, mientras que la administrativa, por el contrario, se rige por
normas civiles o bien administrativas (RIOS LAGOS, 2018).

También debemos tener en cuenta un tipo de mediacién especializa-
da, que es aquella que se realiza en un determinado sector laboral. Entre
ellas, podemos destacar la mediacién establecida por algunas asociaciones
industriales que, a su vez, estd sujeta a la supervision de las autoridades in-
dustriales pertinentes. También podemos mencionar a otro tipo de media-
cioén, también industrial, pero que es incoada por los propios de los comités
de mediacién popular. Podemos afirmar que este Gltimo caso, es un subtipo
de la mediacion popular de la que hablaremos a continuacién.

V. La mediacion popular en la China actual

La mediacion popular consiste en una actividad extrajudicial de resolu-
cion de controversias, bajo la supervision del Comité de Mediacién Popular.
Mediante este tipo de mediacion, las partes en controversia, de manera vo-
luntaria, negocian y alcanzan un acuerdo, con ayuda de una orientacién y
asesoramiento por parte del mediador popular.
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Entendemos como mediacién popular aquel proceso mediante el cual
se median una serie de disputas civiles por un comité popular de media-
cidn, que, a su vez, son organizaciones establecidas para resolver controver-
sias entre los ciudadanos (LEE, 2014).

Este tipo de mediacion fue una iniciativa pionera del Partido Comunista
de China (PCCh). En la actualidad, es el tipo de mediacién mas empleado
en China y se encuentra regulado en la Ley de Mediacién Popular de la Re-
publica Popular de China, de 2010. También se encuentra reconocida en el
articulo 111, parrafo 22, de la Constitucion de la Republica Popular de China
de 1982, al establecer que: “En los comités de vecinos o de aldeanos se ins-
tituyen comisiones de mediacién popular, de seguridad publica, de salud
publicay de otras materias, las cuales se encargan de los asuntos publicos y
los servicios sociales en sus areas, median en las disputas entre residentes,
ayudan al mantenimiento del orden publico, y hacen llegar las opiniones
y demandas de los residente a los gobiernos populares y les formulan pro-
puestas”(3).

Ademés, la Ley Orgénica de Tribunales Populares de la Republica Po-
pular de China senala, en su articulo 22, que una de las atareas de los tri-
bunales populares es la de dirigir y supervisar el trabajo de los comités de
mediacién popular(4).

Como dijimos con anterioridad, la Ley de Mediacion Popular de la Re-
publica Popular de China es la que regula, principalmente, este tipo de me-
diacion(5). En su articulo 3, recoge una serie de principios que deben de
tener en cuenta los comités populares a la hora de mediar los conflictos:

(3) Constitucién de la Repuiblica Popular de China % A RHEF[E L)L [Zhonghud rén-
min gonghégué xianfi], adoptada en la quinta sesién del Quinto Congreso Nacional del
Pueblo el 4 de diciembre de 1982. Anunciada e implementada, por el Congreso Nacional del
Pueblo, el 4 de diciembre de 1982.

(4) Ley Orgénica de Tribunales Populares de la Republica Popular de China, FEAR
HINEARiERRHELAE [Zhonghua rénmin gonghégud rénmin fiyuan ztizhi fi]. Fue pro-
mulgada por primera vez en septiembre de 1954. Después de la Revolucién Cultural, fue
adoptada porla Quinta Asamblea Nacional. Asamblea Popular por segunda vezel 1 de julio
de 1979. La reunion fue formulada y adoptada nuevamente, revisada por primera vez por la
Segunda Sesidn del Comité Permanente de la Sexta Asamblea Popular Nacional el 2 de sep-
tiembre de 1983 y revisada por la Decimoctava. Sesién del Comité Permanente de la Sexta
Asamblea Popular Nacional el 2 de diciembre de 1986. Fue revisada por segunda vez por la
reunién y revisada por tercera vez por la 24.2 sesién del Comité Permanente de la Décima
Asamblea Popular Nacional sobre 31 de octubre de 2006, y por tercera vez por el Comité
Permanente de la Decimotercera Asamblea Popular Nacional el 26 de octubre de 2018 Re-
visado en la 62 reunidn.

(5) Ley de Mediacién Popular de la Reptblica Popular de China, F%E ARHINIE AR
fi#i% [Zhonghué rénmin gonghégué rénmin tidojié i), aprobada en la 162 reunién del Co-
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1. Realizar la actividad de mediaciéon basdndose en los principios de
libre albedrio e igualdad de las partes.

2. Cumplir con legislacion, regulacion y politicas del Estado.

3. Respetar los derechos de ambas partes y evitar que las partes acce-
dan a otras vias (administrativa, judicial o arbitraje) para solucionar
el conflicto o bien para proteger sus derechos.

Tal y como afirma RIOS LAGOS y cuya postura compartimos, podemos
concluir que la ley es un claro ejemplo de la importancia de la resolucién de
disputas, asi como del logro de la armoniay estabilidad en la sociedad china
(RIOS LAGOS, 2018).

En el Capitulo II de la Ley de Mediacion Popular de China, se recoge la
regulacion que se aplica a los comités o comisiones populares. Los comités
son organizaciones, legalmente establecidas, para solucionar los conflictos
entre personas. Existen comités populares a nivel de vecindario o de villa, y
también es posible encontrarlos dentro de algunas empresas e instituciones
publicas.

Los comités de mediacién podian estar formados por un minimo de tres
miembros y un maximo de nueve. La ley establece, en sus articulo 8, que
entre sus miembros debe haber mujeres y a minorias étnicas.

En el Capitulo III se establece la funcién y labor de los mediadores po-
pulares. En el articulo 14, parrafo segundo, se establece que es el gobierno,
a través del departamento administrativo de justicia a cargo del Gobierno
Popular a nivel condado, es el encargado de proporcionarles la formacién
necesaria para que logren su capacitacién como tales. Este organismo lle-
vara a cabo una preparaciéon de forma periddica. En ese mismo articulo,
también se recogen los requisitos que ha de cumplir cualquier persona que
desee convertirse en mediador. Entre ellos, podemos mencionar que ha de
ser un ciudadano chino adulto, con algunos conocimientos juridicos y con
un cierto nivel de cultura minimos. Ademads, ha de ejercer su funcién como
mediador atendiendo a los principios de imparcialidad, entusiasmo y de-
cencia(6). Dependiendo del caso, pueden actuar en el procedimiento uno o
varios mediadores, dependiendo de las necesidades del procedimiento, que
seran designados por el comité de mediacién popular o bien por las partes
del procedimiento.

mité Permanente del 11° Congreso Nacional del Pueblo el 28 de agosto de 2010, promulga-
da por Orden No. 34 del Presidente de la Reptiblica Popular China el 28 de agosto de 2010.

(6) Ley de Mediacién Popular de la Republica Popular de China e ABHIIEAR
VAf#E% [Zhonghua rénmin gonghégud rénmin tidojié fi], de 18 de Agosto de 2010, articulos
8-14.
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En lo que respecta al procedimiento, este se regula en el Capitulo IV de
la Ley. Puede instarse por iniciativa de una de las partes o bien por el comité
de mediacion popular. La iniciativa por parte del comité es poco habitual
ya que una de las caracteristicas fundamentales del procedimiento de me-
diacidn es el cardcter voluntario del mismo. Los casos en los que se realiza
suelen ser muy pocos pero, en el articulo 32 de la Ley de Mediacién Popular
se recoge esta posibilidad cuando una disputa es susceptible de que se re-
suelva mediante un procedimiento de mediacién popular y que, los propios
tribunales populares de primera instancia pueden notificar a las partes el
inicio de ese procedimiento de mediacion. Los tribunales también tienen
como funcién el promover a la mediacién como método de resolucién de
conflictos y asi evitar el acceso, innecesario muchas veces, a la via judicial
de las partes.

Una vez finalizado el procedimiento, las partes llegan a un acuerdo, el
cual puede ser por escrito o bien verbal. En el articulo 29 de la Ley de Me-
diacion Popular se recogen los requisitos que ha de cumplir el acuerdo por
escrito(7).

También se recoge, en el articulo 32 y posteriores el fuero al que se so-
meten las partes, en caso de que el acuerdo de mediacién se incumplan y
quieran acceder a la via judicial.

Por lo que vemos, se trata de un procedimiento bastante completo, flexi-
ble, en el que la base es la voluntariedad de las partes. Sin embargo, lo que
destaca es que casi cualquier persona puede ser mediador, esto se nota so-
bre todo en la gran diferencia de conocimientos juridicos que posee un me-
diador de una zonarural a unazona urbana. De hecho, alrededor de un 40%
de los mediadores no tienen la educacion escolar béasicay obligatoria finali-
zada (LEE, 2014; HUANG, 2012). Todo esto provoca que este procedimiento
de mediacion no se realice con todas las garantias necesarias para que su
cumplimiento se lleve a cabo de una forma éptima.

VI. Conclusiones

La mediacion es un método heterocompositivo de resolucion de conflic-
tosya que en él interviene, de forma decisiva un tercero ajeno al conflicto, es
decir, el mediador. Para algunos es la negociacion facilitada por un tercero

(7) Entre los requisitos que ha de cumplir ese acuerdo, destacan: identificacién comple-
ta de las partes, hechos y causas del conflicto, la responsabilidad que asume cada una de
las partes, el contenido, la forma de cumplimiento y los plazos establecidos para el cumpli-
miento del acuerdo celebrado entre las partes. También se estipula que el acuerdo verbal
tiene efecto desde el momento en que las partes dan su conformidad al mismoy, el acuerdo
por escrito, desde que cada parte y el mediador lo firman con su huella dactilar.
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que asiste a las partes en la resolucién del conflicto. Es un proceso privado,
voluntario, informal y no vinculante, por lo que el resultado depende de la
plena voluntad de las partes que participan en el proceso.

En derecho romano podemos encontrar la figura del consilium domes-
ticum, cuya funcién guarda estrechamente una relacién con la mediacién
familiar. El consilium domesticum se convocaba para resolver un conflicto
en el seno de la familia y asi evitar que se celebrase un juicio externo que
perjudique el honor de la familia. Era un 6rgano de caracter consultivo que
se convocaba para asesorar al paterfamilias a la hora de tomar decisiones,
en los casos en los que se hubiesen cometido actos ilegales por algiin miem-
bro de la familia. Su misidn, al igual que la mediacion familiar, era la reso-
lucién de conflictos surgidos en el ndcleo familiar, sin que trascienda a la
esfera publica.

En nuestro ordenamiento juridico la mediacién es un mecanismo me-
diante el cual las partes buscan la solucién a un conflicto y en el que expo-
nen sus necesidades, intereses y pretensiones. Acceden a ese mecanismo de
manera voluntaria y, sobre todo, se trata de un procedimiento que es muy
flexible por lo que se puede adaptar a las necesidades de alguna de las par-
tes en cualquier parte del proceso. Ademads, puede ser mas rapido y menos
costoso que acceder a la via judicial.

Sin embargo, creemos que en Espafia no se le da el valor necesario a
este procedimiento o lo que no es lo mismo, no se fomenta lo suficiente. Los
ciudadanos, muchas veces, preferimos acceder a la via judicial ya que cree-
mos que asi tenemos mayores garantias de defensa y que no se vulneren
nuestros derechos. Sin embargo, existen muchos tipos de mediacion, los
mediadores son personas altamente cualificadas y preparadas para poder
proporcionar a las partes todo tipo de acuerdo en el que se vean satisfechas
las preferencias de ambas.

En la Republica Popular China, no obstante, se dio paso al nacimiento y
fomento de un tipo de mediacién que va mas alla de la esfera familiar y en
la que, incluso, participan los ciudadanos. Con el establecimiento de la Re-
publica Popular de China, se dio paso a un resurgimiento de la mediacion,
através de los comités populares destinados para ello. Todo ello sirvié para
que, durante unos anos, las disputas entre las partes se resolvieran entre
ellas, con la ayuda de un tercero, sin necesidad de acceder a la via judicial,
mediante un sistema mas barato, flexible y directo entre las partes. Poste-
riormente la mediacién popular cayé en desuso, a principios de los afios
ochenta pero, a raiz de la promulgacion de la Ley de Mediacién Popular,
en el afio 2010, se ha intentado fomentar de nuevo su aplicacién para la re-
soluciéon de controversias. Sin embargo, hay mucha diferencia en la forma
de llevar a cabo un procedimiento en una zona rural de China que en una
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zona urbana, mds desarrollada y donde la poblacion tiene un mayor nivel
de estudios. La finalidad de este procedimiento es la de resolver toda con-
troversia de una forma pacifica, respetando a las partes pero muchas veces
lo que falla es la falta de formacién académica en el mediador. El mediador
debe garantizar que el procedimiento se realiza de una forma equitativa,
transparente y garantizando siempre los derechos de cada una de las par-
tes. Si el mediador no tiene la formacién adecuada o desconoce algun tipo
de legislacién o de regulacién que se puede aplicar al procedimiento, las
partes estan expuestas a una situacion de indefension al ver que el proceso
de mediacion no se realiza con las garantias adecuadas.

Por ello, es necesario que desde las autoridades, instituciones admi-
nistrativas y demads entes, se siga proporcionando formacion especializada
para que una persona ejerza el papel de mediador de una forma adecuada,
no puede serlo cualquiera.
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